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摘 要:品格推论在刑事诉讼程序中处于核心地位，不同诉讼主体之间的品格比
拼起到了一种确认案件事实的实质证据功能;而言词证据的可靠性以作证者和取证者
的品格作为最后保障，其弹劾证据功能体现为从言之可信转到人之可信上，通过控辩
双方的交叉询问来达到品格弹劾和正誉以及第三方察言观色之目的。基于一种人格
尊严的要求，“把人当人看”的理念在程序法中更突出控辩对等和人人平等的原则，又
基于一种职业伦理的要求，“不要论断人”的理念在组织法上要求司法从业人员爱人
如己，推己及人。
关键词:品格推论;品格比拼;弹劾证据;实质证据;“把人当人看”;“不要论断人”
中图分类号:DF73 文献标识码:A 文章编号:1003 －6644(2018)05 －0127 －44
作者陆而启，男，安徽长丰人，法学博士，厦门大学法学院副教授(福建 厦门
361005)。
一、引言:从人身攻击出发
在中国的诉讼之中讨论国家专门机关的工作人员以及诉讼参与人的品格常常被认为
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FJ2017B005］。
是偏离了法律专业问题，而没有体现出讨论者的专业法律素养，属于搞人身攻击。多年
前，在笔者参与的一次人大监督的案件讨论之中，一个中级人民法院的副院长说，罪犯
(因为被定罪了)的家属品格极其恶劣，在罪犯当初被拘留的时候，意图通过看守所的医
生在饮料瓶里传递纸条，出尔反尔，因此这个案件很难通过罪犯家属的证明而改判无罪，
也就是说这个家属所说的话不能信。事后，我们几个同事私下讨论认为法院的副院长简
直就是“法盲”，怎么能够以一个人的品格好坏来推断案件呢，你要看事实和法律呀!这
件小事一直萦绕在我的心头。直到后来，我在课堂上面对学生时多次为这个副院长的说
法做出“辩护”，其理由是，“证人的品格可能会对其提供证言的可信性有影响”。但是，我
自己都不知道这样的辩护有什么法律依据。
这里体现了两个问题:一是口非心是，有实无名。法律专家们没有一个人愿意容许根
据一个人的品格对一个人是否犯罪或者一个证人提供的证言是否可靠而做出判断，但是，
其实我们心中对一个人品格的是非观念切切实实地影响着我们如何判断案件。二是手足
无措，无的放矢。这种“毁人不倦”的品格推论可能会让司法理论和实务者“无形中招”，
像中了无影脚一样，在面对被指控者的矢口否认，证人的反复无常等情形，对事实问题悬
而不决不知道如何运用品格推论而进行判断。另一方面，当办案人员在内心凭着品格推
论而确认犯罪嫌疑人是犯下当前罪行的时候，犯罪嫌疑人却无从进行申辩和防御。由此
可见，刑事审判本身就是对人的一种道德品格断定，这种断定可能受着一贯的品格的支
撑，另外，证据的真实性也必然要靠提供证据之人的品格进行保证。如何让品格推论的逻
辑有法律规则可循是问题的一个重要方面，而其前提恰恰是刑事诉讼的品格推论本质。
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在传统逻辑上存在着一个“以人为据(ad hominem)”的概念，即用对某人品质的评价
为论据来肯定或否定其论断的错误。如，证词的真假，应该通过对证词内容的核实来决
定。如果根据证人曾经有过某种过错，就认定这个证人的证词是虚假的，也是犯了“以人
为据”的错误。［1］354在批判性思维之中“人身攻击(attacking the person 或 argumentum ad
hominem)”的概念是一种在论辩中通过攻击甚至谩骂论敌的手段来代替对具体论题的论
证而引起的谬误。进行此种攻击主要有三种形式:其一可以称为“侮辱“(abusive) ，也就
是通过直接攻击论敌的人品、民族、宗教信仰等来取代对论敌所持主张及其论证的攻击。
其二可以称为“旁证”(cireurnstantial) ，即通过间接挑明论敌与其所处环境的某种关系来
代替对论敌所持主张及其论证的攻击。就如，“你是那个单位的，你代表谁讲话”。其三
为“你也一样”(tu quoque) ，即通过指出论敌并没有实践其所鼓吹的观点来代替对论敌
所持主张及其论证的攻击。如，“你说我不该喝酒，可我看你也没好到哪儿去。一年多
来，你几乎每天酬酒，根本就没清醒过!”人身攻击是否是一种错误的论证方式，往往需要
联系着它出现的语境来加以考察。［1］664“你也一样”的谬误(fallacy of tu quoque)是“人身
攻击”的一种具体表现。指在论辩中因论敌自己曾实施过某种行为而认为他关于该种行
为不应实施的观点是错误的，或者通过指出某人并没有实践其所主张的观点来否认其观
点的正确性。需要注意的是，在论辩中，某人言行不一虽然可以成为质疑其论证的理由之
一，但却不能成为彻底否定它的充足理由。［1］664将之与诉讼联系起来，大体上可以得出以
下观点:
第一，尽管人身攻击被认为是一种逻辑学上的谬误概念，但是，这种论证方式甚至并
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就不是错误的，“人身攻击是否是一种错误的论证方式，往往需要联系着它出现的语境来
加以考察”。［1］664在诉讼之中，对案件事实问题的主张从品格来支持或者反对其真实性甚
至是在无法核实其内容的一个必要而非充分的条件。品格与其主张的内容的真实与否是
有一定的相关性的。
第二，这种论证方式已经超越了传统的形式逻辑范畴，因此，就诉讼的论题而言，对案
件事实真相这样的概率事件的确定性的判断已经超越了传统逻辑的范畴，给人偏离了事
实真相的主题一样，然而，其实这种对人品格进行评价恰恰是诉讼天然的本质。以人为据
属于逻辑上的“相关谬误”(fallacy of relevance)的一种。在推理和论证中，因前提或论据
包含的信息似乎与结论或论题的确相关、但实际无关而引起的诸种谬误的总称。相关谬
误大多是基于前提或论据与结论或论题在心理上相关，而不是逻辑上相关而产生的，它多
利用语言表达感情的功能，以言辞来激发人们心理上的同情、怜悯、恐惧或敌意等，以引诱
人们接受某一结论或论题。如诉诸无知、诉诸怜悯、诉诸感情、以人为据、诉诸武断、诉诸
暴力等。［1］664笔者曾经指出司法面临或者存在着从技术向情感的转向，由此，所谓存在心
理上的相关性而非逻辑上的相关性可能恰恰聚焦于论题。
第三，前述说明其论证手段采用了相关的品格证据，而其论证程序主要采用一种“支
持”与“攻击”相互对抗的方式，因此存在着来自不同主体的观点。另外，所谓的论证支持
以及论证程度也是可以反驳的。在诉讼之中，在双方的论证势均力敌之时或者事实真伪
不明之时，作为第三方的裁决者有一定的自由裁量权。
美国学者库恩等介绍，在心理学家看来，人格是一个人独特的、持久的思维、情感和行
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为模式。换句话说，一个人过去是什么样的人，现在和将来还是什么样的人，这种一贯性
就是由其人格所决定的。它是每个人独特的才智、价值观、期望、爱、恨以及习惯等构成的
总和，使我们每一个人都与众不同。这些人格特质是人们在大多数情境下表现出来的稳
定的特点。通常，人格是从行为推论而来的。［2］470本文认为，基于品格的生成和品格的养
成，我们可能从品格去推断过去的行为，也可能通过行为约束来塑造未来的品格。刑法的
犯罪与惩罚两方面内容和刑事诉讼的定罪与量刑两个任务与这样品格的“推断过去”和
“预测未来”的两种功能相对应。由此可见，在刑事诉讼之中品格推论无处不在。
二、诉讼真实的品格保障:弹劾证据
刑事诉讼的一个基本原则是以事实为根据①
＊
，然而所谓的事实必然是通过证据来建
构的。围绕证据必然有人的多种活动，一是个人作为证据的载体，这就是通常所谓的人
证，体现在立法上一般包括犯罪嫌疑人、被告人的供述与辩解、被害人陈述、证人证言，其
中证人又可能具体化为目击证人、警察证人、鉴定人、专家辅助人、见证人等，突出表现的
就是个人对事实的感知、记忆、提取和陈述，另一是个人作为证据的收集、固定、保存和呈
现。此外，还有控辩双方在法庭上甚至对证人的交叉询问和对证据的质证辩论，以及事实
裁决者(法官和陪审员)对事实进行证据调查和补充调查以及认定。总体而言，这其中又
包括了两种活动，一是官方的职权活动;另一是当事人的权利活动。
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* ① “以事实为根据”在我国的多部程序法和组织法中得以体现。2018 年《中华人民共和国刑事
诉讼法》第 6 条;2017 年《中华人民共和国民事诉讼法》第 7 条;2017 年《中华人民共和国行
政诉讼法》第 5 条;2017 年《中华人民共和国律师法》第 3 条;2018 年《中华人民共和国人民
法院组织法》第 6 条;2018 年《中华人民共和国人民检察院组织法》第 6 条等等。
一个人是否说了真话，如果在保证其真诚的基础上，对言词证据的真实性并无争议，
那么一种合意的真实就可能作为解决纠纷的基础的真相;当对言词证据的真实性有争议，
法官也无法直接判断证人是否如实作证时，或者法官凭感觉知道作证人说谎，而如果法官
要作出决定必须要有一定的根据，这时反映作证人特定行为方式的品格，就是审查证言真
实性的一个重要标志，作证人的品格作为一个检验证据真实性的“没有办法的办法”从而
进入了法律舞台。这时候有关品格方面的证据是作为弹劾证据而采用的。我国刑事诉讼
法一直标榜“如实”陈述和作证①
＊
，并且以告知“有意作伪证或者隐匿罪证要负的法律责
任”作为威胁，但是，这种事先告知预防和后果责任威胁，并不直接针对我们到底如何来
判断证言的真实性问题。真实性问题虽然可能通过外在的证据形式相互印证或者提出相
反的证据来质疑而得以解决，但是，在我国可能会出现所谓“一对一证据”或者“孤证”的
说法，如果只是简单地以“孤证不立”来判断，很显然与我们的常识不符。其实，对“孤证”
需要从其载体、取证手段和保存手段来判断。如果说人证的载体是“作证人”自身，判断
其所作证言内容的可靠性一个最终的手段就是有关证人是否诚实的品格了。当然，证据
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* ① 2018 年《刑事诉讼法》第 54 条第 1 款规定，“人民法院、人民检察院和公安机关有权向有关
单位和个人收集、调取证据。有关单位和个人应当如实提供证据。”
第 120 条规定，“侦查人员在讯问犯罪嫌疑人的时候，应当首先讯问犯罪嫌疑人是否有
犯罪行为，让他陈述有罪的情节或者无罪的辩解，然后向他提出问题。犯罪嫌疑人对侦查人
员的提问，应当如实回答。但是对与本案无关的问题，有拒绝回答的权利。
侦查人员在讯问犯罪嫌疑人的时候，应当告知犯罪嫌疑人享有的诉讼权利，如实供述自
己罪行可以从宽处理的法律规定。”
第 125 条规定，“询问证人，应当告知他应当如实地提供证据、证言和有意作伪证或者隐
匿罪证要负的法律责任。
第 194 条第 1 款规定，证人作证，审判人员应当告知他要如实地提供证言和有意作伪证
或者隐匿罪证要负的法律责任。公诉人、当事人和辩护人、诉讼代理人经审判长许可，可以
对证人、鉴定人发问。审判长认为发问的内容与案件无关的时候，应当制止。
是否具有证据能力，取证者也并不能完全置身事外，如果取证过程之中存在非法取证的情
形，如刑讯逼供、威胁、引诱、欺骗等，引起了对证据真实性的怀疑，甚至我们不再去判断证
据是否真实，而直接对否定了非法证据之证据能力来遏制警察的不法行为。正是由于所
谓的“非法取证”很难证明，由此，争论的焦点就从言词证据的真实性必然转移到对取证
人员的品格判断问题，尽管这在我国是一个现实问题而并未能在法律之中得到确认，但是
所谓的“侦查人员出庭”后，到底是说明情况还是作证，是否接受质询和回答问题，如何进
行辩论质证在实践之中越来越重要。
具体而言，所谓的以品格作为弹劾证据，从程序形式而言，往往突出体现在交叉询问
的环节，可能需要控辩双方围绕证据可靠性输入有关证人品格的特定信息并进而影响事
实审理者的决策，因为证人诚实可信与否，关系到其所提供的证言的可信度的高低，法庭
倾向于采纳诚实证人的证言作为定罪量刑的依据。而对有弄虚作假品格的证人在法庭上
的证言也可能被认为是撒谎而不可信。当然，这种围绕证人品格的争议可能会模糊案件
事实的争议焦点，导致诉讼拖延，以证人品格的判断取代对案件事实的判断所得到的并不
一定就是真相，甚至是误解。另外，品格证据针对的证人是否诚实的品性，可能有助于揭
露故意作伪证，但是，对一些感知、记忆上的客观偏差往往无能为力;甚至还有受诚实外表
的假相所欺骗作出了错误的判断。
美国耶鲁大学惠特曼教授认为神明裁判的本质，并非真相(truth)的测验，乃是可信
性(truthfulness)的测验，事关当事人的诚信。神明裁判揭示了“隐藏或未知的事实”通过
“唯一知晓世人内心的上帝的审判”，但是这些审判揭示的并非无人知晓的事实，揭示的
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是人证是否“撒谎或隐藏真相”。如权威的决斗审法律宣布的，失败方乃伪誓者。此乃上
帝所知，他洞悉“世人的内心”。神明裁判制度“目的在于这样那样的人是否值得信任，如
果我们要相信他的陈述的话。”［3］115由此可见，由品格来保证纠纷的解决的基础，或许并
不是真相，自神明裁判即有之。
他还介绍了博韦的温森特(Vincent of Beauvais)的多明我会(Dominican)修道士所论
述的法官与证人的道德困境，法官必须掌管流血刑罚，他行事并非为了自己的利益而是为
了社会公益，“严格遵守法律秩序”来杀人，则法官还可以保全自己;但是证人除了作证他
们别无选择，除非有年老、体弱等情况而法律免除其作证义务。“提供伪证的证人”犯有
三重罪:冒犯了上帝，冒犯了法官，冒犯了被告。法官遵循确定的程序，将安然无恙。相
反，证人必须作证，这将他们置于潜在的死亡危机之中。他总结道，神明裁判以后的时代，
英格兰成为一个强迫指控的世界，而欧洲大陆则变成了一个强迫供述的世界。但是，二者
都转变为一个强迫证人证言的世界。［3］138或许，证人逃避这种道德困境的方式就是如实作
证，“隐瞒真相是一项致死罪孽”，［3］149正是因为有这种伪证责任机制，反而可能使法庭获
致案件的真相。在当代伪证的责任虽然依赖于制度，但是，更大程度依赖于一种问心无愧
的心理机制。
三、诉讼本质的人格评价:实质证据
以辩护权来塑造程序公正的定义与如下观念密切联系，即“刑事司法不仅仅与给有
罪者定罪和防止无辜者被冤屈有关”，而且也以促进“刑事审判程序的道德(moral integri-
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ty)”指向。①
＊
这里所谓的刑事审判程序的道德品质要求刑事审判不能像处理那些有关名
声即恶名的案件在没有证人或原告站出来，即“普遍怀疑被告但是没有人提供证人证言”
的纠问式程序。［3］142神明裁判制度为地位低贱的被告人提供了“将上帝作为证人”的良机，
以证实其主张的无辜。而 13 世纪新的纠问式程序不再容许被告人以这种方式将上帝作
为证人，相反，它以司法刑讯来获取被告的有罪供述。在弹劾制程序中原告要提供两名证
人，在纠问式程序中转变为法庭的义务。新的教会程序要求强迫不愿作证的证人提供证
言，在仍然缺少充分证明的案件中，欧洲大陆的法律才要求司法刑讯，刑讯的对象不能及
于社会地位高的人;并且有“半个充分证据”(semiplena probation)为前提，以刑讯获取的
供述在法庭上自愿地重复一遍作为最后的限制。［3］144
神判并不是真的由上帝进行审判，很大程度上只是对个人的试炼。古代称天地万物
的创造者和主宰者为神、天神。古代的神明裁判制度也就是以神作为裁决者。正如基督
神学所言，“因为世人都犯了罪，亏缺了神的荣耀”②
＊＊
，“因为罪的代价乃是死;惟有神的恩
赐，在我们的主基督耶稣里，乃是永生。”③
＊＊＊
这是因信称义。万民四末(死亡，审判，天堂，地
狱)中的对人之原罪的审判是死亡后进入天堂或者地狱的最后审判。与之不同，神明裁
判则是现世的以眼还眼的审判，其共同的一个特点就是可能无需周密审问，审察事实，以
事实结果为根据，而将原、被告交付于一种信仰的考验，以庄严权威的仪式和神武圣明的
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＊
＊＊
＊＊＊
① N Taylor and D Ormerod，‘Mind the Gaps:Safety，Fairness and Moral Legitimacy＇［2004］Crimi-
nal Law Ｒeview 266 at 267，citing Ｒ Dworkin． A Matter of Principle． Cambridge，Mass:Harvard
University Press，1986:72． ［瑞士］萨拉·萨默斯:《公正审判:欧洲刑事诉讼传统与欧洲人权
法院》，朱奎彬、谢进杰译，中国政法大学出版社，2012，第 24 页。
② 《罗马书》3 章 23 节。
③ 《罗马书》6 章 23 节。
品性来给裁判背书。也就是说，神明裁判依托于公众对神明的权威通过特定的仪式来显
示最终判断，而“审理”讲究详查事实;神明裁判在事实审理真伪不明时以“表见证明法”
(lex paribilis，or apparens，or aperta)———“明显的证明”［4］48;［5］33作为最后救济手段;当然，
神明裁判并不是真的由神仙下凡作出判断，而必须要找到人间的代言人;神明裁判又是建
立在公众对神敬畏的恐惧情感和普遍信仰之上的;最后神明裁判可能是控告人或者原告
人的一种主动选择的精神净化或者被迫承受的肉体(水或者火［6］等)考验。
正是因为人是原因，所以在审判之中人对自己的命运决定，可能自证其罪，或者自我
辩白或者委托代理人辩护，可能交给共同体之中的同侪来决策或者法律专家来决策，当
然，“要想人不知，除非己莫为”也可能预示着一种证人社会，最终是人证决定了案件的走
向。中国有学者从字源学上解释认为，汉字中蕴含着人是原因的伟大思想。“因”字由
“口”和“大”构成。“口”字表示周围环境，“大”字是一个人四肢活动的示意图，整个字的
意思是人的行动是周围环境变化的原因，由此产生原因的含义。在它的造字原理中包含
着人是原因的伟大真理。在人与神的关系中，古人崇拜神，恐惧神，祈求神，甚至听从神的
安排，但人是原因的思想是古人在与自然斗争中总结出的宝贵经验，它植根于人们灵魂的
深处，比神是原因的思想有更深厚的生活基础，有更强的说服力。人们更相信自己决定自
己的命运，而不是神决定自己的命运。在人是原因的推论中还会产生否认神是原因的观
念。［7］181，序言“神”对人间的权利救济还是要假诸人之手，因此真正需要的是真相与法律，这
就产生了对法律的需要，可以说“权利先于法律”。
也正如惠特曼所言，13 世纪的司法刑讯与旧有神明裁判制度有着共同点，旧有的程
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序依赖于热铁、冷水的恐怖和痛苦，而新程序则依赖于刑具、车裂和狱警的恐怖和痛苦。
二者均被用来对付社会底层的人;尊贵人士免受司法刑讯之苦如他们免受神明裁判之苦
一样。二者的程序背景都是存在着“恶名”但既无原告也无证人站出来作证。无论司法
刑讯还是神明裁判，至少在某种程度上均被设计为获取供述。［3］145惠特曼还辩驳了约翰·
郎本有关神明裁判原本被设计为某种神秘的事实发现程序的观点，他认为，神明裁判制度
和司法刑讯均利用了供述和证人证言，并且有一个共同的潜在预设，在通常情况下，被告
显然是有罪的;旧制度不能强迫被告和证人开口，而新制度理论上可以强迫他们。
正是由于多元主体参与到刑事诉讼之中，因此，一个定罪量刑的决策事件可能转化为
被告人个体的良好品格和不良品格的对比，或者不同主体之间的相互的人格比拼。这可
以从下面的审判模式演进分析以及相关的品格证据规则之中窥见其理。
普通法(common law)早期判例品格证据具有可采性，这种证据被认为具有高度相关
性，常常是审判中的决定性因素。“如果被告人是一个具有明显令人讨厌的品性的人，并
且过去犯有严重罪行，陪审团肯定会考虑这些东西，一旦该案提交审判，就会作为被告人
现在被指控罪行的有罪证据。”［8］当时大概是为了防止陪审团受品性攻击论证的效力所
支配，不得不设置品性证据排除规则。在罗马法(Ｒoman law)刑事审判中论证的全部内
容都围绕着被告人的道德品格问题，其中最有力的辩护理由即论证被告人具有良好品格，
而最有力的控诉理由则是攻击被告人(defendant)的道德品质和将他描述为坏人。威格莫
尔也曾指出，早期的英国法，“不受限制地诉诸”品性证据。伦纳德认为直到 19 世纪的第
一十年里排除品性证据来证明一个人的行为的规则才“尘埃落定”。［8］9兰登指出，在英美
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法系(Anglo － American law)有该规则的一个历史背景，人们发现品性攻击是如此成功，以
至于为了获得公正审判，法官不得不依据非相关性(irrelevance)而持续地防止其卷入审
判中。“《美国联邦证据规则》第 404 条是数百年来法院全力以赴解决如何才是被告人的
品性在刑事或民事审判中的合适地位这一问题的结晶”。①
＊
如果说“有罪即坏人”可以成
立，但是如果反过来说“坏人即有罪”则其表面上的有力论证其实对品格证据的滥用，因
此排除品格证据以防止陪审团受到有偏见判断的影响。当然，品格证据排除规则还有其
他目的，一个是阻止陪审团惩罚据知是无辜者的先前行为，另一个是阻止由针对多重指控
进行辩护的意外需求而引起的程序不公;再一个是避免基于多重的不良品格的指控而审
理“迷你”案件的成本。②
＊＊
四、程序法上的人格尊严:“把人当人看”
不仅仅将“品格”看作是一种证据，更将“品格”看作是左右刑事诉讼的核心要素，可
以看到，基于一种人格尊严的要求，“把人当人看”的理念在程序法中更突出控辩对等的
普遍原则以及强调人人平等的具体制度;又基于一种职业伦理的要求，“不要论断人”③
＊＊＊
，
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＊
＊＊
＊＊＊
① James Landon，“Character evidence:getting to the root of the problem through comparison”，A-
merican Journal of Criminal Law，24，1997，581 － 615． p． 584，see Douglas N． Walton，Charac-
ter Evidence:An Abductive Theory． Dordrecht，The Netherlands:Springer，2006:12．
② Ｒoger C． Park，“Character evidence issues in the O． J． Simpson case － or rationales of the charac-
ter evidence ban，with illustrations from the Simpson case”，University of Colorado Law Ｒeview，
67，1996，747 － 776． And Wigmore，Evidence 216，at 1870 (Tillers rev． 1983)，all see Douglas
N． Walton，Character Evidence:An Abductive Theory． Dordrecht，The Netherlands:Springer，
2006:12．
③ 圣经·马太福音 7:1:“你们不要论断人，免得你们被论断”。
在组织法上要求司法从业人员爱人如己，推己及人。其中牵涉到两方主体，第一是作为裁
判对象的犯罪嫌疑人、被告人或者被害人、证人等，第二是作为裁决者的法官或者陪审员。
作为人本主义的代言人，马斯洛在 20 世纪 40 年代中期形成了他的需要层次论又叫
动机理论，认为人类需要分低级和高级两类，从低往高是生理、安全、归宿与爱、尊重、自我
实现，前四项是基本需要(缺失性需要) ，自我实现后扩展为认知、审美、自我实现，统称成
长需要。这两类七个层次的需要呈金字塔的结构排列，马斯洛的需要理论的假设是人是
整体、需要是本能、终极目标是基本需要。其中尊重的需要包括两方面自尊和来自他人的
尊重。自尊包括对获得信心、能力、成就和自由等的愿望，另一方面要求来自他人的尊重，
包括这样一些概念:威信、承认、地位、名誉和赏识。马斯洛认为，最稳定和健康的自尊是
建立在当之无愧的来自他人的尊敬之上，而不是建立在外在的名气、声望以及虚夸的奉承
之上。［9］249汪建成介绍，卡德里赞同迪尔凯姆、荣格和弗洛伊德对刑事审判的社会学分析，
认为谴责有罪者的重要意义就是展示什么是好的，什么是坏的。他认为:“刑事审判其实
展现了人类尊严的含义，显示一种文明尊敬地对待最卑劣的敌人———假定他们是无罪的，
让他们能够平等地对抗，给予他们辩护人为其辩护。”［10］中译本序5
博登海默论述到，我们从何处去发现人类平等感的心理根源呢?我们不得不假定，它
们是各种各样的，而且无法根据一个共同标准来提出。其根源之一乃是人类希望得到尊
重的欲望。当那些认为自己同他人是平等的人却在法律上得到了不平等的待遇时，他们
就会产生一种卑微感，亦即产生一种他们的人格与共同的人性遭到侵损的感觉。促进法
律朝平等方向发展的力量乃是人类不愿受他人统治的欲望。虽然人们可能乐意通过主动
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建议而为主人或领导人服务，但是他们通常都憎恨他们自己被强力压服或消灭。为阶级
解放、种族解放以及女性解放而进行的斗争一一这些斗争在法律史上占有一席显著地位，
恰是这一心理事实的证明。另一方面，对于交换平等的要求，很可能源于一种均衡感，这
种均衡感在人类所关注的其他领域也是颇为明显的，尤其是在审美领域。［11］288
“把人当人看”突出地体现了无罪推定的核心精神。具体而言，无罪推定是指任何人
在未被审判机关依法确定为有罪之前，应被推定或假定为无罪。犯罪嫌疑人的推定无罪
地位，其实要把他还原为一个共同体之中的普通人。当然这里有一个前提就是如何将其
确定为有罪，其中蕴含了“不自证其罪”，以及控诉方承担举证责任，并且举证要达到定罪
标准，如果达不到就“疑罪从无”的证据法内容;而在程序法之中更强调控辩双方的平等
对待以及具有不同社会地位和个体特征的被告人能够受到平等对待。
(一)诉讼法中的控辩对等
其实谈及“公平审判”至少包括两种不同的形式，一是刑事诉讼与民事诉讼的差异。
刑事审判一般由国家发起诉讼以及追求对被告人承担刑事责任的诉讼结果，反倒是受犯
罪行为侵害之人被边缘化失去了对起诉行为的控制，并且除了获得赔偿之外，与诉讼和诉
讼结果并无直接的利害关系。这可能有一种原生力量上的不平等，因此，可能会有一些矫
正的措施。例如，由控方向被告方披露信息。“国家是刑事案件的当事人;刑事被告人对
案件的影响力远远比不上民事被告———证据规则以多种方式承认了该事实。控方证人不
具有原告地位;他们不能选择是否继续进行诉讼，不能选择指控的罪名。然而，由于控方
负有证明责任，被告人在证实有罪之前被推定为无罪，但被告人因出席法庭而名声受损，
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私生活也成为公众讨论的话题，所以对被告人来说这是‘公平的游戏＇。”［12］7二是对抗式和
纠问式的差异。“英国人说，发现事实的最佳途径就是让各方当事人挖掘有利于己方的
事实;他们会将所有事实公诸于众……两个各怀心腹的搜查者从相反的两个方向出发，要
比从中间一点出发的公正的搜查者更不容易出现遗漏”。①
＊
而大陆法系的法官是依靠自己
的努力发现案件真实情况的。审判长通过提问调查案件而不是质疑，但是其提问可能具
有相当的攻击性，而且在某些案件中，被告人可能要比其他证人受到更粗鲁的对待。
由此，这里有两个老生常谈的问题，第一，“坏人就该死”?好人和坏人为什么要进行
平等武装，保障控诉与辩护的力量对等均衡，尤其是为什么要允许坏人辩护，还给坏人有
机会获得律师帮助;第二，“国家可依靠”?既然国家专门机关有客观、公正的义务要求，
为什么还给坏人提供更多的倾斜性的法律保障，国家已经为诉讼参与人考虑周到，难道国
家本身就不可以充当辩护人、诉讼代理人，还需要再委托辩护人、诉讼代理人而多此一举，
浪费表情吗?
可以说，没有犯罪活动、定罪和量刑活动就无需刑事诉讼，当然，定罪量刑在结果上就
是要通过对犯罪人的权利进行限制以实现国家的刑罚权，在实现刑罚权的同时也保护了
受害人、普通公民或者公众的权利，不过，刑事诉讼活动不出错当然是一种理想上的追求，
但是刑事诉讼总有出错的可能，出错的刑事诉讼结果除了因为错误的惩罚而带来的权利
侵害之外，更主要的是因为刑事诉讼过程自身也带有一定的强制性，而这种强制性必须符
合法定条件、法定程序和法定理由，如果不能善加利用，也同样可能会侵犯正在被追诉的
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* ① P． Devlin． The Judge． Oxford:Oxford University Press，1979:61;转引自［英］麦克埃文著:
《现代证据法与对抗式程序》，蔡巍译，法律出版社，2005 年版，第 5 页。
人哪怕最终被准确认定为有罪之人的人权。可以说，刑事诉讼坚持统筹处理好惩治犯罪
与保障人权的关系是一个永恒的命题。其中保障人权的要素既可能被细化为一种预先的
行动准则，又要提供一种针对违法活动和侵权行为的救济措施。侵犯人权的问题除了有
存心作恶的情形，还有可能出现一种出于好的用心而带来坏的结果的情形。这也凸显了
几种矛盾情形，如过程与结果之间的冲突，准确与出错可能的冲突，公正与效率的冲突，事实
与法律的冲突，有时还要求在不同的诉讼主体的权利保障之间进行取舍和平衡，例如，被害
人与被告人，国家专门机关工作人员与犯罪嫌疑人、被告人，被告人与其他诉讼参与人等。
2012 年《刑事诉讼法》的修改在第 2 条中增加了“尊重和保障人权”的规定。将我国
宪法确立的重要原则“尊重和保障人权”写入刑事诉讼法。可以说，惩罚犯罪只是一个中
间目的，刑事诉讼法的根本任务就是“维护社会主义法制，尊重和保障人权，保护公民的
人身权利、财产权利、民主权利和其他权利，保障社会主义建设事业的顺利进行”。考虑到
刑事诉讼制度关系到公民人身自由等基本权利，将“尊重和保障人权”的原则明确写入刑
事诉讼法，更有利于充分体现我国司法制度的社会主义性质，有利于进一步体现我国对尊
重和保障人权的重视，也有利于在刑事诉讼程序中更好地贯彻落实这一宪法原则。刑事
诉讼法在程序设置和具体规定中都贯彻了这一原则。2018 年 10 月 26 日，十三届全国人
大常委会第六次会议表决通过了关于修改刑事诉讼法的决定。本次刑事诉讼法再修改主
要包括，完善监察法与刑事诉讼法的衔接，建立刑事缺席审判制度和完善认罪认罚从宽制
度和增加速裁程序。可见，自 2014 年 10 月中国共产党第十八届中央委员会第四次全体
会议审议通过《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》以来，“以审判为
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中心的刑事诉讼制度”改革实践和“认罪认罚从宽处理”制度探索可谓齐头并进。最终在
2018年刑事诉讼修法中，不强调正当程序和证人出庭、交叉询问的“认罪认罚从宽处理制
度”以压倒性优势强势入法，而强调直接审理、排除传闻的“以审判为中心”的制度形式虽
在观念和理论层面得到高度重视，而相关法条只字未提(改) ，还只停留在最高人民法院
的“三项规程”①
＊
里。在“认罪认罚从宽处理”制度之中有一个“认罪之程序从简”的面
向，［13］虽然证明标准未降低，但是可能会采取无需“证人出庭”的多元化从简程序措施，例
如，2012 年《刑事诉讼法》第 213 条规定，适用简易程序审理案件，不受公诉案件第一审程
序关于送达期限，讯问被告人，询问证人、鉴定人，出示证据，法庭辩论程序规定的限制;
2018 年《刑事诉讼法》第 224 条规定，“适用速裁程序审理案件，不受本章第一节规定的送
达期限的限制，一般不进行法庭调查、法庭辩论，但在判决宣告前应当听取辩护人的意见
和被告人的最后陈述意见。”“适用速裁程序审理案件，应当当庭宣判。”随着以后司法实
践的逐步积累，证人不出庭堪为常态。当然，有人以为，在我国没有经历“正当程序革命”
而确立成熟的刑事诉讼正当程序的前提下，大张旗鼓地推行认罪认罚从宽这种有如辩诉
交易那样的“打折的正义”模式，可能更不利于正当程序的完善。
1．当事人一方的权利强化
或许刑事诉讼程序也经历了一种黑格尔精神发展过程的正反合三段式。拉德布鲁赫
认为，“刑事程序的历史，清楚地反映出国家观念从封建国家经过专制国家，直到宪政国
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* ① 2017 年 12 月 11 日由最高人民法院印发的《人民法院办理刑事案件庭前会议规程(试行)》、
《人民法院办理刑事案件排除非法证据规程(试行)》和《人民法院办理刑事案件第一审普通
程序法庭调查规程(试行)》(简称“三项规程”)。
家的发展转变过程。”［14］120“在刑事程序发展过程中，曾有两个因素起着作用，针对犯罪分
子而增强的保护国家的要求，导致中世纪刑事程序向纠问程序转化;针对国家而增加的保
护无辜人的要求，促使纠问程序大约从 1848 年开始向现代刑事程序的转变。”［14］122现代
刑事诉讼程序要求废除法定证据理论，在诉讼原则上“赋予当事人双方同等权利”，嫌疑
犯不再仅仅是提供对自己有罪证明的客体，而转变为诉讼当事人、诉讼主体，并有权为自
己辩护。［14］124德国刑事诉讼法的“手段同等原则”，就要求“对于被告人，在原则上应当如
同对刑事追究机关一样予以平等地对待。”［15］12
被告人从诉讼客体回归到诉讼主体地位。刑事诉讼中的被控告人的法律权利主要有
三种形式，防御性权利，救济性权利和推定性权利。根据 2018 年《刑事诉讼法》第 97 条，
不仅犯罪嫌疑人、被告人本人有权申请变更强制措施，其法定代理人、近亲属和辩护人也
有权直接提出变更强制措施的申请。还规定有关机关应当在三日以内作出决定，是为了
防止有关机关对辩护一方的申请置之不理石沉大海;进一步明确要求不同意变更强制措
施的，要通知申请人并说明理由，则是为了促使有关机关对犯罪嫌疑人、被告人一方的申
请认真审查和考虑，而不是敷衍塞责，一否了之。［16］2272012 年修改后《刑事诉讼法》第 226
条(2018 年第 237 条)关于上诉不加刑的规定，特别增加了“第二审人民法院发回原审人
民法院重新审判的案件，除有新的犯罪事实，人民检察院补充起诉的以外，原审人民法院
也不得加重被告人的刑罚。”避免利用将案件发回重审而变相加重被告人刑罚的情况发
生。从一种品格评价上，被控告人请律师往往被认为是“跟国家、组织、政府对抗”，“不认
罪”常常被认为是“狡辩抵赖”，上诉也可能常常被认为“死不悔改”，因此，法律对被控告
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人权利的强化规定就是消除被控告人的心理负担。
被害人从退隐消失到凸显。2018 年《刑事诉讼法》第 46 条是关于被害人等有关人员
有权委托诉讼代理人的规定。为了解决个别案件老百姓“告状无门”的问题，1996 年修改
刑事诉讼法时，就增加规定了公诉转自诉的案件，以弥补公安机关或者人民检察院当管不
管、消极怠权的问题(2012 年第 204 条，2018 年第 210 条)。2012 年修改的《刑事诉讼法》
为防止自诉案件“久拖不决”，在第 206 条(2018 年第 212 条)第 2 款增加了关于人民法院
审理自诉案件的期限的规定，根据被告人有无被羁押分两种情况:一是对于自诉案件的被
告人正在有关场所羁押的，人民法院审理时，应当按照审理公诉案件的期限进行。二是被
告人未被羁押的，人民法院应当在受理后六个月以内宣判。这一期限，与民事诉讼法审理
普通民事案件的期限是相同的。
其中辩护人和代理人参与刑事诉讼是当事人权利保障的重要内容。正如美国罗伯特
·N．威尔金(Ｒobert N． Wilkin)法官在俄亥俄州立大学法学院讲演录中所言，“一人被指
控时并非孤立无援，这是人间有爱的证明。被指控在一定程度上就已被定罪。在公众场
合被指控犯罪，在法官面前被控有罪，往往让人不能言语。自己无法为自己的目的辩护，
自我称赞会让人觉得是在自吹自擂，而狂傲自大和滔滔不绝都会使指控人受益。”［17］26由
此可见，尽管无罪推定被认为是刑事诉讼法的原则，但是，只有法律帮助才是推翻有罪推
定的最佳工具。“软弱，是人性中最大的弱点。幸亏有法律职业，这一弱点才不会变得毫
无抗辩之力”。［17］26在个人的坚强力量根本无法阻挡公众的盲从。因此，威尔金发出警言，
“人，可以被控告但不能被抛弃，可以被背弃但不能被遗弃。”［17］25当然，不抛弃、不放弃需
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要以法律职业人员的专业知识为铠甲才可能阻挡住公众怀疑的锋锐。《修订法律大臣沈
家本等奏进呈诉讼法拟请先行试办折》就说明了应取法律师制度的三个原因，第一原因
就是有助于保护当事人的利益。“按律师一名代言人，日本谓之辩护士。该人因讼对簿
公堂，惶悚之下，言词每多失措，故用律师代理一切志文、对诘、复问各事宜。各国俱以法
律学堂毕业者，给予文凭，充补是职。若遇重大案件，即由国家拨于律师，贫民或由救助会
派律师代伸权利，不取报酬，补助于公私之交，实非浅鲜。”［18］196
笔者曾经指出，律师参与刑事诉讼在控辩之间设置了一个缓冲带抵御了强权暴力，律
师又在被告人与被害人、社会公众之间设置了隔离带阻隔了激烈复仇。［19］律师给在公力
指控和公众舆论面前表现脆弱的被控告人提供了防护盔甲，从而也起到了对在程序运行
之中处于弱势地位的被告人提供了人权保障的作用。在我国，辩护律师参与刑事诉讼的
趋势表现为既要扩大参与面，又要提高有效性，其中扩大参与面主要有两个方面，一是从
审判阶段向前延伸到审查起诉(1996 年刑事诉讼法的修改)乃至侦查阶段(2012 年刑事
诉讼法修改) ，二是扩大强制代理制度的适用范围。而提高有效性主要围绕辩护意见的
有效表达和相应的律师自身的通信会见权、阅卷权、调查取证权等诉讼权利以及其他权益
的保障。2018 年刑事诉讼法的修改在“辩护与代理”章中增加规定了第 36 条，“法律援助
机构可以在人民法院、看守所等场所派驻值班律师。犯罪嫌疑人、被告人没有委托辩护
人，法律援助机构没有指派律师为其提供辩护的，由值班律师为犯罪嫌疑人、被告人提供
法律咨询、程序选择建议、申请变更强制措施、对案件处理提出意见等法律帮助。”“人民
法院、人民检察院、看守所应当告知犯罪嫌疑人、被告人有权约见值班律师，并为犯罪嫌疑
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人、被告人约见值班律师提供便利。”该条根据 2017 年 8 月两高三部印发的《关于开展法
律援助值班律师工作的意见》(司发通〔2017〕84 号) ，增加值班律师的相关规定。决定稿
删除了在人民检察院派驻值班律师的规定。法律援助值班律师工作，是指在法院、看守所
派驻值班律师，为犯罪嫌疑人、刑事被告人提供法律咨询、程序选择、申请变更强制措施等
法律帮助。该项制度的主要目的是为进入刑事诉讼程序的犯罪嫌疑人或者被告人提供即
时初步的服务，以其广覆盖、便利性等特点很好地体现了保障司法人权的刑事司法理念。
2．公权力依法行使职权的责任强化
我国刑事诉讼之中的公权力大体上包括侦查、起诉和审判三大职能活动，为了保证刑
事诉讼之中的公权力的依法行使，除了有来自于诉讼参与人的反抗权和救济权之外，与这
种权利救济相辅相成的恰恰需要公权力之间的相互制约或者检察机关专门的法律监督。
刑事诉讼之中除了有所谓基本上可以“包干到人”的“办案责任制”之外，其中主要存在着
各机关的“分工负责”，推进或者分流刑事诉讼。
基于认定案件事实往往建立证据之上，因此，刑事诉讼法之中一个比较重要的概念是
举证责任或者证明责任。2012 年《刑事诉讼法》的修改增加规定了第 49 条(2018 年第 51
条)关于刑事诉讼中举证责任承担的规定。“公诉案件中被告人有罪的举证责任由人民
检察院承担，自诉案件中被告人有罪的举证责任由自诉人承担。”依法收集证据是保障准
确适用法律，保证案件公正处理的要求，也是保障人权和维护程序公正的要求。2018 年
《刑事诉讼法》第 52 条是关于依法收集证据和全面收集证据的规定，在 2012 年修法之中
在禁止非法取证基础上增加规定了“不得强迫任何人证实自己有罪”。第 54 条规定了人
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民法院、人民检察院、公安机关等机关有权向有关单位和个人收集、调取证据。第 55 条规
定了重证据、不轻信口供，口供孤证不立原则，并且也是在 2012 年修法明确了刑事案件
“证据确实、充分”证明标准的具体条件。可以说，这些依法取证活动既是其权力又是其
责任。我国的非法证据排除包含了一种“自查自纠”的形式，但是“相互制约”的方式可能
更具有刚性一些。2012 年《刑事诉讼法》修改吸收了非法证据排除的相关司法解释的内
容，第 54 条是关于非法证据排除范围和办案机关排除非法证据义务的规定。第 55 条规
定了人民检察院对侦查人员非法收集证据行为调查、处理的职权和程序，加强了人民检察
院对侦查活动的监督，促进侦查机关尊重和保障人权，合法取证。第 56 条第 1 款规定了
法庭审理过程中审判人员依职权启动非法证据法庭调查程序;第 2 款规定了当事人及其
辩护人、诉讼代理人有权申请启动调查程序;第 57 条第 1 款:“在对证据收集的合法性进
行法庭调查的过程中，人民检察院应当对证据收集的合法性加以证明。”第 57 条第 2 款
规定了侦查办案人员出庭的三种启动程序，即检察院提请的通知程序、法院的通知程序、
侦查办案人员的要求程序。
逮捕是最为严重的一种刑事强制措施类型，错误采取了逮捕措施也对被控告人的伤
害最大。2012 年《刑事诉讼法》修改，第 72 条将监视居住措施定位于羁押的替代措施更
为妥当，并分离出取保候审措施，而单独规定和进一步严格了监视居住的适用条件，缩小
了其适用范围，有效平衡了保障诉讼顺利进行和保护人权的关系。刑事诉讼法之中关于
逮捕的批准、决定权和执行权分离的规定，既考虑了各专门机关的性质、任务，也能形成一
定程度的制约机制，防止权力滥用。2012 年修改增加第 93 条规定了犯罪嫌疑人、被告人
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被逮捕后，人民检察院应当继续对羁押的必要性进行审查。第 96 条明确增加规定了羁押
期限届满未能结案的“应当予以释放”，犯罪嫌疑人、被告人，对需要继续查证、审理的，可
以对犯罪嫌疑人、被告人采取取保候审或者监视居住的措施，以平衡办理案件需要与保护
犯罪嫌疑人、被告人权利。2018 年《刑事诉讼法》第 261 条规定，“第一审人民法院判决被
告人无罪、免除刑事处罚的，如果被告人在押，在宣判后应当立即释放。”
侦查人员行使的权力具有双刃剑的性质，一方面可能会滥用权力而超出必要限度或
者伤及无辜。2012 年刑事诉讼法修改后的第 116 条增加了犯罪嫌疑人被送交看守所羁
押以后，侦查人员对其进行讯问，应当在看守所内进行的规定。这也是为了强化看守所对
侦查人员的制约作用。另一方面，侦查人员也因为其权力行使而需要担负上控诉方澄清
违法行为的证人职责。侦查办案人员作为案件侦查情况的知情人，显然负有证人之一般
作证义务，但具体而言，又可分为目击证人、程序证人、辨认鉴真证人三种情况。［20］
3．扩大犯罪嫌疑人、被告人与社会的联系———几个通知家属的条款
在 2012 年刑事诉讼法的修改之中，当时有几个所谓的秘密条款即“秘密失踪”、“秘
密拘留”和“秘密逮捕”引发公众关注，当然将这几个条款冠上秘密的名称可能是一种误
解，并且也忽视了其前提条件，但是，从某种最终效果而言，确实可能切断了犯罪嫌疑人、
被告人与社会的联系。因此，从反面而言，这几个条款恰恰是对被指控人的保护措施。
首先看所谓的秘密失踪条款。2012 年《刑事诉讼法》第 73 条第 2 款规定，指定居所
监视居住的，除无法通知的以外，应当在执行监视居住后二十四小时以内，通知被监视居
住人的家属。结合第 158 条，对于身份、住址不明的犯罪嫌疑人、被告人，应当首先调查其
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身份，不能不经调查就直接以“无法通知”为由不通知家属。无法通知的情形消失以后，
也应当立即通知其家属。第 77 条第 2 款还规定了公安机关、人民检察院、人民法院在解
除取保候审、监视居住后应当及时通知被取保候审、监视居住人和有关单位。2012 年 10
月 16 日最高人民检察院修订的《人民检察院刑事诉讼规则(试行)》第 114 条明确无法通
知包括以下情形:(1)被监视居住人无家属的;(2)与其家属无法取得联系的;(3)受自然
灾害等不可抗力阻碍的。
二是所谓的秘密拘留条款。2012 年《刑事诉讼法》第 83 条第 2 款规定，“拘留后，应
当立即将被拘留人送看守所羁押，至迟不得超过二十四小时。除无法通知或者涉嫌危害
国家安全犯罪、恐怖活动犯罪通知可能有碍侦查的情形以外，应当在拘留后二十四小时以
肉，通知被拘留人的家属。有碍侦查的情形消失以后，应当立即通知被拘留人的家属。”
2012年对此款所作的重要修改有:一是增加规定应当将被拘留的人立即送看守所羁押，
至迟不得超过二十四小时，主要是因为司法实践中曾存在因种种原因将被拘留的人关押
在其他办案场所或者其他场所的情况，既不利于防止对被拘留人刑讯逼供的情况发生，也
可能存在被拘留人逃跑、自杀、突发疾病死亡等安全隐患;二是对 1996 年《刑事诉讼法》
关于因“有碍侦查”而不通知被拘留人家属的规定中的“有碍侦查”的范围作出限定，只有
因涉嫌“危害国家安全犯罪、恐怖活动犯罪”，通知有碍侦查的，才可以不通知。这种“不
通知”的限制，主要是防止引起恐怖活动犯罪集团的其他同案犯逃跑、自杀、毁灭或伪造
证据等，或者防止引起与犯罪有牵连的被拘留人家属转移、隐匿、销毁罪证等;三是增加规
定，因有碍侦查未通知被拘留人家属的，在“有碍侦查”的情形消失(如同案犯已抓获、重
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要证据已经查获等)后，应当立即通知被拘留人的家属。前述《人民检察院刑事诉讼规则
(试行)》第 133 条与第 114 条对“无法通知”的情形作了相同的列举。
最后是秘密逮捕条款。2012 年《刑事诉讼法》第 91 条是关于执行逮捕后将被逮捕人
送看守所羁押并通知其家属的规定。2012 年本款作了两处主要修改:一是增加规定逮捕
后应当立即将被逮捕人送看守所羁押;二是取消了原来关于如果通知有碍侦查，可以不通
知被逮捕人家属的规定，即除无法通知的以外，采取逮捕措施的，一律应当通知被逮捕人
家属。
综合来看，在监视居住和逮捕这两个相对而言限制人身自由时间较长的强制措施的
“不予通知”其家属，只限于“无法通知”一种情形;而为了不放松针对“危害国家安全犯
罪、恐怖活动犯罪”的打击力度，才保留通知“有碍侦查”的情形。
(二)法律面前的人人平等
我国《刑事诉讼法》规定，“对于一切公民，在适用法律上一律平等，在法律面前，不允
许有任何特权。”作为一个生命个体，虽然每个人在智力、生理、外表等方面各不相同，但
是对于人类共同的文明成果，却要求人人有机会共享。笔者以为所谓法律面前人人平等，
并不单单是所谓的有法必依和有罪必罚上的一体适用，更在于法律给每个人提供可得的
保护。正如同审判不仅仅是一个责任担当机制，同时获得公正审判也是一种权利。《世
界人权宣言》第 10 条关于“人人完全平等地有权由一个独立而无偏倚的法庭进行公正和
公开的审判”，以及《公民权利与政治权利国际公约》第 14 条第 1 款“所有的人在法庭和
裁判所前一律平等”。当然，法律面前人人平等一般是指司法面前人人平等，更由于个体
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差异从在获得司法资源上可能存在天然的不平等，因此需要对一些特殊人群提供更为全
面的保障。
1．对特殊群体平等保护的规定
其实，说是特殊群体，可能只不过把人以不同标准做了一个分类，除了盲、聋、哑等特
殊群体以及未成年人，还有男人和女人、穷人和富人。正是为了解决刑事诉讼中的贫穷的
以及生理和精神上有缺陷的被指控人的诉讼权利，才需要法律援助制度，这里不再赘言。
我国刑事诉讼法甚至特别为重罪案件的被控告人提供了法律援助，这也体现了对公民人
身自由权和生命权的重视。2012 年刑事诉讼法的修改第 34 条将法律援助从人民法院直
接提前到人民检察院和公安机关的办案程序之中。
或许认罪之人所处的弱势地位并不在于有罪在身，而在于对法律赋予的诉讼权利作
出了部分放弃，因此为了保障这种放弃和认罪本身的真实自愿，需要在 2014 年所进行的
刑事案件速裁程序试点和 2016 年开始的认罪认罚从宽处理程序试点之中都引入了值班
律师制度，正如前文所述，2018 年《刑事诉讼法》的修改第 36 条增加规定了值班律师制
度，值班律师为“没有委托辩护人，法律援助机构没有指派律师为其提供辩护的”犯罪嫌
疑人、被告人提供法律咨询、程序选择建议、申请变更强制措施、对案件处理提出意见等法
律帮助，虽然与真正的辩护还有距离，但是至少能缓解被指控者孤立无援的境地。
2012 年修改的《刑事诉讼法》在新增的第五编特别程序中增加了“未成年人刑事案
件诉讼程序”一章，规定了办理未成年人刑事案件的方针、原则，办理案件的特别规定以
及适用于未成年人的附条件不起诉制度和犯罪记录封存制度，有利于未成年人在刑事诉
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讼中权益的保障，有利于结合未成年人的特点，对未成年犯罪人教育改造，促其回归社会。
2018 年修改刑事诉讼法增加规定了刑事速裁程序，由于速裁程序不进行法庭调查、法庭
辩论，且一般采取集中审理、集中宣判的形式，不利于对未成年人开展关护帮教和法庭教
育，难以充分体现教育感化挽救的方针，法律明确限制了未成年人被告人对速裁程序的适
用。
《刑事诉讼法》还规定了讯问聋、哑的犯罪嫌疑人，应当有通晓聋、哑手势的人参加，
并且将这种情况记明笔录。该条体现了保障诉讼参与人依法享有诉讼权利和公民在适用
法律上一律平等的基本原则，也体现了国家对于残疾人权利的特别保护。
2018 年修改后的《刑事诉讼法》建立了刑事缺席审判制度，适用于贪污贿赂案件，以
及需要及时进行审判，经过最高人民检察院核准的严重危害国家安全的犯罪和恐怖活动
犯罪的案件，犯罪嫌疑人、被告人在境外的情形。在当前反腐败的高压态势下，对外逃贪
官的缺席审判具有现实的紧迫性，当然，新刑事诉讼法还是在告知、送达以及辩护等方面
为被告人设计了充分的权利保障措施，而且，要求法院严把入口关，除了审查起诉书是否
具有明确的指控犯罪事实外，还应当对是否符合缺席审判程序适用条件进行审查。对缺
席判决，明确人民检察院抗诉权。
2．对女性人格尊严和人身安全的特殊规定
2012 年《刑事诉讼法》第 130 条是人身检查的规定，该条对人身检查的主体(侦查人
员或者在侦查人员的主持下，由聘请的法医或医师)、目的、内容等都作了明确规定，并且
要求不得有任何侮辱人格或其他损害公民合法权益的行为;对被害人进行人身检查，不得
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使用强制手段。2012 年刑事诉讼法的修改在该条第 1 款中增加了在人身检查过程中可
以提取指纹信息，采集血液、尿液等生物样本的规定。为了确定被害人、犯罪嫌疑人的某
些特征、伤害情况或者生理状态，可以对人身进行检查，可以提取指纹信息，采集血液、尿
液等生物样本。该条第 2 款是关于强制检查的规定。该条第 3 款是关于对妇女进行人身
检查的特殊规定。“检查妇女的身体，应当由女工作人员或者医师进行”。针对女性的人
身检查由女性工作人员进行，既体现了对女性群体的尊重和特殊保护，同时也是国际社会的
通行做法。这一规定体现了对妇女的特殊保护，有利于保护被害妇女或者女性犯罪嫌疑人
的人身权利和人格尊严不受侵犯，防止发生不必要的误解，保证侦查活动的顺利进行。
2012年《刑事诉讼法》第 133 条第 3 款更是明确规定了，“侦查实验，禁止一切足以造
成危险、侮辱人格或者有伤风化的行为”。
2018年《刑事诉讼法》第 137 条第 2 款规定，“搜查妇女的身体，应当由女工作人员进
行”。该规定是对妇女的特殊保护，这种规定避免了瓜田李下说不清楚，虽然以一种“防
止人心不可无”的姿态立法，防止被搜查人诬告陷害侦查人员，保证搜查的顺利进行，当
然，也防止可能侵犯被搜查妇女的人格尊严和人身安全的行为。
五、组织法上的职业伦理:“不要论断人”
当然，权力运作方式的科层式和协作式除了有在人员职位和选任的职业化程度、决策
根据等方面的差异之外，还有就是上下级之间的关系的差异，科层式强调上命下从和整体
责任，而协作式更强调自我决断和个体责任。一般认为，法院行政化运作体现为地方党委
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和政府及其领导人干预法官办案，上下级法院之间的“案件请示制度”，法院内部的案件
审批制度，最终的判决必须经庭长、主管院长等领导层层审批，以及审判委员会讨论决定
疑难、复杂、重大案件等制度。这种行政化的运作方式体现了强烈的科层制倾向，虽然貌
似层层把关，但是，往往与事实相隔太远而可能存在各种利益因素涉入其间，相应地各种
干预就比较多。为保障司法公正，2015 年中央制定了《领导干部干预司法活动、插手具体
案件处理的记录、通报和责任追究规定》以及《司法机关内部人员过问案件的记录和责任
追究规定》，最高人民法院及时制定落实办法，细化实施举措，要求全国法院严格贯彻执
行。2016 年两会期间，最高人民法院院长周强接受新华社客户端专访认为，从“两个规
定”实施情况看，效果非常明显，领导干部和法院内部人员干预、过问案件情况得到有力
遏制。可以说，司法人员本身的抗干扰能力是一种独立人格的体现，但是这种独立人格更
需要相应的制度土壤的培育。
如果说在一个确立独立人格的司法体制之内，案件往往就成了一种实现私利的工具。
因此，卡多佐引述埃利希的说法指出，从长远看来，“除了法官的人格外，没有其他东西可
以保证实现正义”。［21］6当然，从法律缺陷的不可避免以及社会生活的千变万化来看，卡多
佐指出，“当法律留下了不为任何先前的既成规则所涵盖的情况时，法律是无能为力的，
而只能由一些无偏私的仲裁者来宣告什么是那些公道的、讲情理的并对该社区的生活习
惯以及人们之中流行的正义和公平交易的标准烂熟于心的人在这种情况下应当做的;这
时，除了那些规制他们行为的习惯和良知外，并无规则。”［21］89
当然，在这里“主观或个人良知与客观或一般良知之间的区别是模糊且纤弱的，并且
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倾向于变成仅仅是语词上的区别”，“个人的和总体的心灵和意志都是不可分离地联结为
一体的。”由此可见，所谓的个人良知并不是一家之见，更不是意气用事。
“审判是危险的，不仅仅对被告，对法官亦然。”［3］16惠特曼教授介绍，古老的道德要求
法官怀疑他们据以惩罚的权威，责令他们把有罪者当做同自己一样的人类看待。［3］323他引
述了罗马道德学家普布里乌斯·西鲁斯(Publilius Syrus)所言，“一条古老的警言则是法
官裁判被告的同时也裁判了自己。”［3］323惠特曼还对法官裁判的标准即“合理怀疑”的真
正根源进行考察，认为我们当下对合理怀疑的迷惑不解与这一事实有关:我们已经失去了
古老的信条，即审判与惩罚是道德上令人恐怖的行为。和我们的祖辈相比，我们远没有这
样的意识，即当裁判其他的人类同伴时，我们应当怀疑自身权威的道德性。［3］326他进而指
出，我们已经没有这样的意识，即任何一个人性的法律制度所面临的挑战，不仅要保护有
罪者，还要保护无辜者。当然，这并不意味着我们要赞美罪犯。古老的道德神学家是正确
的:实施惩罚是我们严肃的公共责任的一部分。但它是沉甸甸的责任。慈善的人类在给
他人定罪时，秉持谦恭、忠贞之精神，对自身的道德立场满怀敬畏之心，战战兢兢、如履薄
冰。［3］327从制度形式而言，忠于合理怀疑本源精神中唯一有意义的现代方式，“极力指示陪
审员，告知他们的决定乃是‘一份道德决定＇，事关人类同伴的命运”。［3］328虽然，惠特曼追
诉到合理怀疑的基督教神学起源，但是，其中表达的法官谨慎行使其权力的理念是共通
的，例如，据《史记·循吏列传》记载，春秋时晋国最高司法长官李离，因“过听杀人”，听了
下属意见，断狱失误，错杀了一个不该处死的人，认为自己因为“听微决疑”能力受晋文公
信任而担当司法官，也未将责任推卸给下属，而依法判处自己死刑，“伏剑而死”。司法官
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谨慎行使权力的理念还促使了一些证人制度、证据制度的产生。当然，这在当今的刑事诉
讼制度同样具有意义，一方面我们仍然要强化司法人员的办案责任机制，另一方面我们还
要完善当事人对刑事诉讼程序的有效参与，让当事人享有一定的自主决策权，既可能转嫁
法官的责任，又可能让当事人自觉接受裁决结果。
2014 年 10 月通过的中共中央《关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》将“办
案质量终身负责制和错案责任倒查问责制”纳入依法治国的国家战略之中。2015 年 2
月，中央办公厅、国务院办公厅印发《关于贯彻落实党的十八届四中全会决定进一步深化
司法体制和社会体制改革的实施方案》圈定了84 项深化司法体制改革和社会体制改革的
举措，实行“办案质量终身负责制和错案责任倒查问责制”是其中的重要内容。办案质量
终身负责制源起于错案追究制，与错案责任倒查问责制二者之间相辅相成。
老百姓的“不守法”可能被认为是捣乱分子和破坏分子，其实，“法治国”理念在刑事
诉讼中更多体现的是对国家专门机关工作人员的要求。值得追问的是，依法是否一定公
正呢?很显然并不一定，但是，即使可能不公正，也还是要以依法为前提。其中还需要防
止两种情形，一是以合法的幌子掩盖非法;二是在法律不明晰之处必然存在着公安司法人
员的自由裁量。那么如何自由裁量呢?这个很显然要通过一种执法、司法人员道德的内
在约束。
再返回到决策的根据上而言，当事人的品格可能衔接事实和良知的双重因素，在事实
层面，这是一种依据品格来推断行为的心理机制，而在良知层面，表现为裁决者对品格的
一种经验判断。就防范品格证据产生偏见的危险而言，蒂勒斯认为，当被警告要注意品性
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证据的证明力时，法官或者陪审团在审判中有时间去反思，也能够自我纠正。①
＊
源于对社
会学上的认知偏误(cognitive error)或者逻辑学上的谬误推理(fallacious reasoning)的识别
可能性，有观点认为人们普遍地对品性证据价值有着夸张的信仰，因此陪审团倾向于高估
品格证据价值的观点②
＊＊
。然而，人们又能够被传授以识别这种偏谬并且改正它，所以陪审
团被认为是能够进行为评估双方的论证所需要的批判性思维(critical thinking)。或许品
格证据自带偏见，并不是因为裁决者是专家或者外行的区分，而是品格证据与其他证据相
较更容易引起人们的兴趣或者诽谤、讽刺、谣言、品性中伤“细微(无)证据大威力”更符合
人们所持有的“无风不起浪”的怀疑思维习惯。［22］15由此，我们不能只关注品格声明和非难
的表面价值，需要本着公平的良心(a spirit of fairness)去看待被指控的人。这种公平正是
法律中的证明责任原则的设计所支持的。［8］22
当然，世间的裁决者即使品性高尚也可能在个案之中难免失误，更何况任何人都不可
能完美无瑕。因此，正如万维钢在《智识分子》中介绍，Brooks在《品格之路》(The Ｒoad to
Character)一书中说，每个人的天性其实都有两面，代表两种不同的追求。就好像丹尼尔
·卡尼曼在《思考，快与慢》中把人的思维分为系统 I和系统 II一样，Brooks把这两种追求
分为亚当 I和亚当 II。亚当 I追求成功:担任什么职位，取得过什么成就，有过什么重大发
现，这些能写进简历里的、事关财富和地位的项目。亚当 II 则追求崇高:道德，品格，服
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＊
＊＊
① Peter Tillers． “What is wrong with character evidence?”，Home Page of Peter Tillers:http:/ /
www． tiac． net /users / tillers /character． html，1998 (28 pages)． (p． 7)，see Douglas Walton．
Character Evidence:An Abductive Theory． Dordrecht，The Netherlands:Springer，2006:15．
② Chris Sanchirico，“Character evidence and the object of trial”，The Columbia Law Ｒeview，101，
2001，1227 － 1311． 2001:1244 see Douglas Walton． Character Evidence:An Abductive Theory．
Dordrecht，The Netherlands:Springer，2006:14．
务，追问人生的意义———那些你的简历里没有，但是在你的葬礼上会进入你的悼词的项
目。要在亚当一号的职场取得成功，需要培养你的能力;要使亚当二号的道德核心得到发
展，就必须与自己的缺点展开斗争。［23］序言19正是基于这样的本质判断，“一个人本身就是
他要传递的信息”。［23］序言22从某种意义上，品格塑造是一个不断克服瑕疵的过程，1943 年，
深受人们欢迎的牧师哈里·埃默森·福斯迪克在《做一个真实的人》(On Being a Ｒeal
Person)一书中指出:“有价值的人生始于与我们自身的对抗。”［23］11就品格的自我塑造而
言，弗吉尼亚大学教授詹姆斯·戴维森·亨特曾经指出，宗教信仰并不是品格培养的必要
条件，“但必须相信某一条真理。这条真理在意识与生活中必须具有神圣的地位，被视为
不可违背的权威性存在，同时还必须利用道德社会里制度化的习惯予以加强。因此，品格
抵制私利，反对投机取巧。丹麦哲学家索伦·克尔皑郭尔说，品格‘铭刻于心＇，深入灵魂，
原因毫无疑问就在于此”。［23］134 － 135
讨论司法人员裁决权力的行使，这样的说法一直见血，“权力是品行的放大器，它会
使粗俗的人更加粗俗，使有控制欲的人有更强烈的控制欲。地位越高，敢于说真话、直言
不讳的人越少。”［23］137 － 138由此在司法官的职务承担和职责行使过程或许并不是随机交给
没有职业规训和未经专业训练之人，但是，我们又不能否认普通人也可能凭借其良知来断
案。这就回归到一直人际关系的主题。尼布尔说过:“人这种个体无法自给自足。人性
必须遵循的法则是爱，也就是依照他生命的神圣本源与核心意志建立起来的人与人之间
的和谐关系。如果他试图充当自己的生命本源与核心意志，就会破坏这个法则。”［23］241
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(一)投身社会的公正预期
在没有即成规则的情形法官的自主裁量不可避免，让法官处于无知之幕之下，对案件
事实不存在特殊预期和个人利益，可能更有利于案件的公正裁决。然而，如果这样的还原
并不能实现的话，法官的裁判只能是反映特定社会的普遍认识。法官职业品格与社会公
正预期有共同的社会评价土壤。亚历克西斯·卡雷尔博士对民主信仰的谬误进行了剖
析。卡雷尔博士说:“当不能将卑劣者提升时，在人类中实行民主平等的唯一办法就是将
所有的人都降到最低的水平。这样一来，人的个性也就消亡了。”同时，职业精神也几乎
随之消亡。［17］131也就是说，法律职业的精神很显然是建立在高尚的品格塑造之上而持续
培育和养成的。法官不仅仅是迎合公众公正预期，更是通过裁判引领着社会价值。当然，
法官拥有的出淤泥而不染的高尚品格也是需要一定的制度保障的，例如，美国和英格兰，
任期有保障的法官彰显了法律职业的精神。他们已经证明，公道自在人心，而且这种公道
在公平的情况下可以被信赖。［17］133由此，既定的法律才可能将一种法律未加规范的创制
法律的权力授权给法官。
2012 年《刑事诉讼法》中“公正”一词有五处:第 28 条有关回避法定理由，四项中的第
(4)项:与本案当事人有其他关系，可能影响公正处理案件的。第 54 条有关物证、书证裁
量排除的规定，“收集物证、书证不符合法定程序，可能严重影响司法公正的，应当予以补
正或者作出合理解释;不能补正或者作出合理解释的，对该证据应当予以排除”。第 227
条有关二审发现一审违反法定程序发回原审人民法院重新审判的情形，其中五项中有两
项:(3)剥夺或者限制了当事人的法定诉讼权利，可能影响公正审判的;(5)其他违反法律
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规定的诉讼程序，可能影响公正审判的。第 242 条有关当事人及其法定代理人、近亲属的
申诉符合法定理由而人民法院应当重新审判的情形，五项理由中的第(4)项:“违反法律
规定的诉讼程序，可能影响公正审判的”。上述四条在 2018 年修改后的《刑事诉讼法》中
序号分别为第 29 条、第 56 条、第 238 条、第 253 条。
此外，2018 年《刑事诉讼法》经过修改后新增了两处“公正”的表述。其中第 19 条第
2 款对人民检察院的管辖案件的范围做了调整，“人民检察院在对诉讼活动实行法律监督
中发现的司法工作人员利用职权实施的非法拘禁、刑讯逼供、非法搜查等侵犯公民权利、
损害司法公正的犯罪，可以由人民检察院立案侦查。对于公安机关管辖的国家机关工作
人员利用职权实施的重大犯罪案件，需要由人民检察院直接受理的时候，经省级以上人民
检察院决定，可以由人民检察院立案侦查。”删除人民检察院一般的职务犯罪侦查权，保
留人民检察院在诉讼监督中对司法工作人员利用职权实施的侵害公民权利(合并了“人
身权利和民主权利”)、损害司法公正犯罪的侦查权。同时，检察机关对公安机关管辖的
国家机关工作人员利用职权实施的重大犯罪案件的机动侦查权仍然保留。其中，损害公
民权利犯罪根据以前最高检规定包括:非法拘禁罪，非法搜查罪，刑讯逼供罪，暴力取证
罪，虐待被监管人罪，报复陷害罪，破坏选举罪等;损害司法公正犯罪根据理解包括:徇私
枉法罪，民事、行政枉法裁判罪，执行判决裁定失职罪，执行判决裁定滥用职权罪，私放在
押人员罪，失职致使在押人员脱逃罪，徇私舞弊减刑、假释、暂予监外执行罪，帮助犯罪分
子逃避处罚罪等。条文中只列举了“侵犯公民权利”的非法拘禁、刑讯逼供、非法搜查三
个罪名，而这三个罪名同时也含有“损害司法公正”的因素，这两个条件因素是并列还是
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选择性的并不清楚，而刑法所规定的包括徇私枉法等一类“损害司法公正”的犯罪具体哪
里由检察机关受理需进一步明确;并且上述罪名并不当然由检察机关管辖，还可以由监察
机关管辖。检察机关对于监察人员利用职权侵犯公民权利、损害司法公正的犯罪无管辖
权。机动侦查权明确限定为公安机关管辖的犯罪，不包括监察机关管辖的犯罪。
2018 年《刑事诉讼法》第 201 条，该条为新增内容，规定了法检两家对指控罪名和量
刑建议的相互尊重。第 1 款规定，对于认罪认罚案件，人民法院依法作出判决时，一般应
当采纳人民检察院指控的罪名和量刑建议，但有下列情形的除外:(1)被告人的行为不构
成犯罪或者不应当追究其刑事责任的; (2)被告人违背意愿认罪认罚的; (3)被告人否认
指控的犯罪事实的;(4)起诉指控的罪名与审理认定的罪名不一致的;(5)其他可能影响
公正审判的情形。从条文的意思来看，这里的“可能影响公正审判”包含了对前面几种情
形的判断，虽然包含了客观情形:被告人的行为不构成犯罪或者不应当追究其刑事责任
的;更多的情形则侧重于主观意愿:一是被告人违背意愿认罪，或者否认指控的犯罪事实
的，这样控辩双方的合意丧失自愿性基础或者不能达成合意;二是起诉指控的罪名与审理
认定的罪名不一致，也即控辩双方的意见不能合致。如果出现这些情形，就可能存在法院
改变检察院指控罪名和量刑建议的可能性。该条第2 款规定，“人民法院经审理认为量刑
建议明显不当，或者被告人、辩护人对量刑建议提出异议的，人民检察院可以调整量刑建
议。人民检察院不调整量刑建议或者调整量刑建议后仍然明显不当的，人民法院应当依
法作出判决。”该条聚焦于量刑建议和量刑决策上，体现了量刑决策的独立性以及量刑程
序有反复磋商达成合意的可能性，以及人民法院量刑决策的最终性。
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综上，法律尽管是与道德不同的规范形式，但是法律之中也可能有道德调整的空间，
而刑事诉讼法的道德规范主要是通过一些公正条款来体现，这两种规范之间可能法德相
济，这种相济是法律缺陷由道德来填补，或者法律条件的成就需要加以道德上的考量。当
然，这种道德又分为两个层面，一是个人的内在德性，另一是这种执法和司法人员的道德
要能够为公众所容许。公正常常是体现在“依法”的制度细节之中，例如法定理由、法定
诉讼程序以及法定诉讼权利等，而《刑事诉讼法》之中的公正条款更多的是超越“违法”的
技术细节问题，强调这种违法行为所可能带来的为公众所关心的可能不“公正”的结果，
很显然，这容忍了一定程度的无害错误。不过，所谓“司法公正”或者“公正审判”既有结
果面，也有其程序面。从上述法律规定来看，对这种公正审判权的保障恰恰是从事后和从
结果方面体现出来。这其中包含了以法官自己的良知来承载或者反映了公众的良知和公
正期待。
(二)利益无涉的身份认同
与刑事诉讼的组织机制有关的热词是“司法责任制”。2013 年 11 月党的十八届三中
全会通过的《中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定》确立了“加快建设公正高
效权威的社会主义司法制度，维护人民权益，让人民群众在每一个司法案件中都感受到公
平正义”的改革目标，提出了“改革审判委员会制度，完善主审法官、合议庭办案责任制，
让审理者裁判、由裁判者负责”的任务。2014 年 10 月党的十八届四中全会审议通过的
《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》，将“完善主审法官、合议庭、主
任检察官、主办侦查员办案责任制，落实谁办案谁负责”作为一项重要的改革任务，还要
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求“明确各类司法人员工作职责、工作流程、工作标准，实行办案质量终身负责制和错案
责任倒查问责制，确保案件处理经得起法律和历史检验”。2015 年 9 月 21 日最高人民法
院发布了经中央全面深化改革领导小组第 15 次会议审议通过《最高人民法院关于完善人
民法院司法责任制的若干意见》，共分六部分 48 条，除目标原则和附则外，其他四部分分
别为改革审判权力运行机制、明确司法人员职责和权限、审判责任的认定和追究、加强法
官的履职保障，较为完整地明确了审判责任的前提、基础、范围、规则、程序、保障等主要问
题。2015 年 9 月 28 日最高人民检察院公布《关于完善人民检察院司法责任制的若干意
见》，《意见》共有 7 部分 48 条:分目标和基本原则、健全司法办案组织及运行机制、健全
检察委员会运行机制、明确检察人员职责权限、健全检察管理与监督机制、严格司法责任
认定和追究、其他。责任以独立、权责统一、权责明晰为前提，司法责任制很显然是“司法
独立”的落脚点。然而，独立的司法人员并不是不受制约的，要遵循法律和良心作出司法
行为或者司法决策。学者佀化强认为，中世纪的格言“法官的窗户是开着的”，形象地表
明，在中世纪的小规模、熟人社会里，大多情况下法官私下知悉案件事实。但是，这种私下
的知情，从来不能作为判决的基础相反必须依靠证据—即使证据和知悉的案情相反。中
世纪的格言“法官不是根据自己的良心，而是根据在法庭上所主张的来裁判”，这里的“良
心”主要指法官“对事实、真理的知悉、判断”与“根据证据裁判、根据法庭上的主张裁判”
是相对的。［24］105 － 106①
＊
也就是说法官要把自知的事实情况让位于法庭的证据呈现，裁判要
限于当事人的主张范围之内。法官为免予基督教中的道德犯罪恰恰要把自己塑造成孟德
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* ① James Q． Whitman，The Origins of Ｒeasonable Doubt，Yale University Press，2007:105 － 106．
斯鸠所批评的“自动售货机”式的法官。由此可见，尽管司法权力之间可能存在相互制
约，而更主要的制约首先来自于立法。
在立法入不敷出的时候，司法者才要遵循所谓的良知、理性来进行裁判。司法裁决者
有时并不是高人一等，无知之幕的一个层面就是把法官还原为一个初始状态的人，从一种
社会联系的角度而言，大家都以平等身份共处一个对话平台，只有在每个人都受到无社会
差异的对待时，正义才会出现。由此司法对事件的裁决转化对人性的拷问，“而争端的解
决，则必须出自与生俱来的公正感和正义精神”。［17］117虽然表面上是司法人员担任着立法
的功能，其实，法律的发展，“以符合人们自然权利和固有公正的理念，并与人们合理判断
和实践效用的理性保持一致”。［17］118或者正是由于对话的不可避免，因此，要通过一种专
业共同体来保障裁判结果的公众认同。
司法人员以素质过硬为适任条件，这符合最基本的品格推断，“推己及人”，“己不正
如何正人”。2015 年 12 月 20 日中共中央办公厅、国务院办公厅印发了《关于完善国家统
一法律职业资格制度的意见》。《意见》提出，按照政治过硬、业务过硬、责任过硬、纪律过
硬、作风过硬的要求，选拔培养社会主义法律职业人才。遵循法治工作队伍形成规律，遵
循法律职业人才特殊的职业素养、职业能力、职业操守要求，按照法治工作队伍建设正规
化、专业化、职业化标准，科学设计和实施国家统一法律职业资格制度，提高法律职业人才
选拔、培养的科学性和公信力。其中的典型特点(1)为了形成法律职业共同体，要求担任
法官、检察官、律师、公证员、法律顾问、仲裁员(法律类)及政府部门中从事行政处罚决定
审核、行政复议、行政裁决的人员，应当取得国家统一法律职业资格。(2)在个体的法律
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素养上，对取得法律职业资格的条件设定了“具备全日制普通高等学校法学类本科学历
并获得学士及以上学位，或者全日制普通高等学校非法学类本科及以上学历并获得法律
硕士、法学硕士及以上学位或获得其他相应学位从事法律工作三年以上”。这对精英化
和职业化具有重要的意义。《意见》还分别从思想政治、专业学历条件和取得法律职业资
格等三个方面，明确了法律职业的准入条件:①全日制 +法学类本科学历 +学士及以上学
位;②全日制 +非法学类本科及以上学历 +法律硕士、法学硕士及以上学位;③全日制 +
非法学类本科及以上学历 +其他相应学位 +从事法律工作三年以上。(“学历”法学类只
认全日制本科。非法学类“学历”认全日制本科、全日制硕士。)
可以说，如果说司法责任更侧重与以案件的出口来倒逼司法裁决者尽职尽责，而在从
法学教育到法律职业的选任环节首先就要把好人事入口关。诞生于 1878 年的美国律师
协会得到律师这一职业大多数领导人的积极支持，影响深远，表达最好的法律意见，可以
在不同的州之间维护法律职业的统一，保持执业的标准，捍卫优良的传统。［17］120由此，可
见司法官的职业素养不仅仅体现在其具有丰富的学识，还需要具备高尚的道德品格，遵循
一些共通的职业行为准则。
1853 年，在马萨诸塞州的州代表大会上，鲁福斯·丘阿特(Ｒufus Choate)在他著名的
演说中，当论及如何求得并留住最好的法官时，将自己的理想作了如下定义:“首先，他必
须在法学方面有极深的造诣，且必须知晓如何运用他的学识。……其次，他必须是一个正
直、诚实而且心地纯洁的人，还必须是一个在审判中不畏当权者的人。……法官应该对当
事人一无所知，对案件却又了如指掌。为正义，他可以做任何事，却丝毫不为己，不为友，
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不为恩，亦不为君主。如果一方是行政权力、立法机关以及民众，即他荣誉的来源和衣食
父母，而另一方是无名小卒甚至是令人厌恶之人，他的眼睛应该对谁都视而不见，不管对
方伟大还是渺小，他只专注于‘天平上的微妙平衡＇。”［17］127 － 129
六、结语:向品格比拼进发
刑事诉讼中的品格因素是一个令笔者着迷的课题，前文初步探讨了刑事诉讼本质之
中的品格要素。一方面，审判就是审判被告人的品格，甚而犯罪行为已退居其次;另一方
面，裁判者的正义感和判别是非的能力其实不是对事实的认定而更突出了品格因素构成
了其判断识别活动的底色。如果将诉讼参与主体从被告人和裁判者扩展至刑事诉讼的多
元主体，可以说，刑事诉讼本质上就是一个多元主体品格上的相互比拼。因此，笔者提出
的这个观点，一方面，意图将品格从肤浅的证据问题上升到刑事诉讼的核心问题，认为品
格与诉讼制度存在着深刻关联，刑事诉讼中品格推断既有现象描述又有一定的价值引导
意义。另一方面，意图将被视为人身攻击的品格问题，融会贯通到刑事诉讼的程序法和组
织法领域，从而可以透过品格对当下的以审判为中心的诉讼制度改革、认罪认罚从宽处理
程序试点等程序改革和司法责任制、法官员额制改革、人民陪审员制度改革试点等体制改
革进行了耳目一新的解读。
这种理论命题的创新必须扎根于现有的理论命题和制度内涵，下一步仍然需要从行
为 －行为人、人类法律实践 －历史规律，审判理念 －制度等角度深入阐述审判过程中的品
格推论和品格证据规则问题，从良好和不良，证据能力和证明力、弹劾性和实质性的证明
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关系、法官司法审查和自由裁量、司法偏见及其预防等不同角度多个层次探析品格证据制
度的理论基础。
当然，笔者提出这个品格比拼的命题，不可避免要对刑事诉讼模式的历史演进中品格
要素的决定性进行考察，需要进一步深入剖析和充分论述品格与诉讼的历史关联不是主
观臆测，经验案件中的品格推论也不是以偏概全。由此可能遇到的问题，将品格与身份、
性别、职业的关联，可能会使得裁判案件的事实认定和法律适用的任务失去焦点。另外，
对国外成熟的相关品格证据规则进行比较研究或者制度移植，往往容易脱离中国实际以
及文化传统。
最后，正是由于品格证据的“两面派”的特征而产生了双刃剑的难题，为了摆脱品格
证据的证明价值上偏见难题，可以设想通过程序制度刚性来化解自由裁量的难题，将实质
功能上不同诉讼主体之间的品格比拼和在弹劾功能上对作证者和取证者的可信性的交叉
询问摆到台面上，将裁决者的内心挣扎转化为一种庭审仪式。
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Character Elements in Criminal Proceedings
LU Erqi
Abstract:Character inference occupies a core position in criminal proceedings，where
different proceeding subjects＇ characters compete against each other，acting out
the function of substantial evidence． Also，the reliability of verbal evidence
depends on witnesses and evidence － collectors＇ characters as the final guaran-
tee;its impeachment evidence function is shown from credible speech to credi-
ble personality while cross － examination by the prosecution and defense par-
ties aims at character impeachment and correction of fame as well as the obser-
vation of the third party． Based on the requirement of personality dignity，the
notion of“treating a human as a human”highlights the principle of equality
and mutual equality of the prosecution and defense parties in procedural law．
Based on professional ethics，the notion of“don＇t judge someone rashly”re-
quires the judicial practitioners to care others like themselves and regard others
likewise．
Key words:character inference;character competition;impeachment evidence;sub-
stantial evidence;“treating a human as a human”;“don＇t judge someone
rashly”
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